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SENTENGIA pe 8 v ocrusre pe 2010 (R] 2010, 7445)° 2308

OBJETO

PARTES
PONENTE
FALLO

Entrega de la posesion de un inmueble que habia sido
vivienda familiar al adjudicatario: procedencia. Hipoteca
de bien privativo del marido, donde se constituyo la vi-
vienda familiar, consentida por la mujer: atribucion del
uso a la mujer e hijas en sentencia de separacion: adjudica-
cién a tercero de la vivienda en procedimiento hipoteca-
rio: no puede oponerse la posesion derivada del derecho
de uso del inmueble atribuido a la recurrida y sus hijas:
inaplicacion del art. 669.2 LECiv/2000 al ser el derecho de
uso posterior al crédito por el que se ejecutaba la hipoteca.

Belmonte del Tajo SA (recurrente) contra D* Isabel.
Excma. Sra. Dna. Excarnacion Roca TRIAS

Ha lugar al recurso.

DISPOSICIONES LEGALES APLICADAS:

Articulos 96 y 1320 Cadigo Civil y 669.2 Ley de Enjuiciamiento
Cruil,

DOCTRINA:

El derecho de uso de la vivienda habitual atribuido al conyuge
no titular de la misma en sentencia de separacion no es un derecho
real y cede ante hipotecas acepladas por dicho conyuge (art. 1320
CC) y constituidas por el conyuge litular que sean anteriores a la
concesion de dicho uso. De manera que cuando el tercero adjudica-
tario de la vivienda reclama para ella el uso no tiene por qué
respelar el derecho de uso del conyuge no titular (art. 669.2 LEC
a sensu conlrario).

HECHOS:

Aunque exhaustivamente relatados en el FD 12 de la Sentencia, esencial-
mente se trata de un pleito que tiene su origen en una hipoteca consti-
tuida (en 1995), constante matrimonio, por el conyuge Unico titular de

* Este comentario ha sido posible gracias al Proyecto de Investigacion AGAUR-Batista i
Roca de la Generalitat de Cataluna «Experiencias catalanas, inglesas e irlandesas en
el mejoramiento de acceso a la vivienda» (2010 PBR 00052), del que el autor es el
investigador principal.
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la vivienda familiar, sobre ésta. La demandada, Sra. Isabel, otorgd con-
sentimiento para la hipoteca. En 2000 proceden a separarse, atribuyén-
dose por sentencia de separacion el uso del domicilio familiar a la esposa
y a las hijas del matrimonio. En 2001 la Sra. Isabel consiguié la posesion
de la vivienda, intentindola inscribir en el Registro de la Propiedad en
2002, sin conseguirlo. Impagado el préstamo hipotecario, el acreedor
insto la ejecucion, constando en los edictos de febrero y julio de 2003
que la vivienda se encontraba ocupada. A principios de septiembre, Dna,
Isabel comunicé al juez ejecutante su condicion de ocupante y su titulo,
dictandose por providencia que Dna. Isabel constase como ocupante a
efectos de subasta; recurrida la providencia, el Auto de 26-9-2003 recono-
cia la sentencia de separacion como titulo suficiente para la ocupacion,
En la subasta de 1-10-2003 se adjudico la finca a Belmonte del T(go SA
(recurrente en este proceso), el cual pretendio tener la posesion de la
vivienda sin éxito en la Sentencia de primera instancia que lo resolvié,
senalando que el derecho de uso tiene un caracter real y debe respetarse,
asi com el hecho que el derecho de uso era definitivo y compatible
con el uso mediato del propietario (art. 432 CC). Qued6 confirmada en
apelacion, recalcando la falta de diligencia de la apelante Belmonte del
Tajo SA al desconocer el titulo que tenia la Sra. Isabel, que lo supo por
los edictos lo que lo liga con el art. 661 LEC y si se debe dar preferencia
a un derecho o a otro, hay que mantener la preferencia por el del adjudi-

catario,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1* El 23 de noviembre
de 1995, D. Luis Francisco hipotecd un
bien privativo en el que habia consti-
tuido el domicilio familiar. Su esposa,
D? Isabel, demandada y recurrida en
este pleito, comparecidé en el acto de
la constitucion y otorgd el consenti-
miento para la hipoteca.

2 D°® Luis Francisco y D* Isabel se se-
pararon en 5 abril 2000. La sentencia
de separacion atribuia el domicilio fa-
miliar a la esposa y las hijas del matri-
monio. D* Isabel consiguid la posesion
de la vivienda en 2001 y en julio de
2002 intento inscribir en el Registro de
la propiedad el derecho de uso, sin
conseguirlo.

3% Habiendo resultado impagado el
préstamo garantizado con la hipoteca,
el acreedor, Banco Esfinge, SA proce-
di6 a instar la ejecucion. En los edictos
publicados el 28 de febrero y el 30 ju-
1534

lio 2003, se hacia constar que la finca
subastada se encontraba ocupada,

4% Al conocer la existencia de dicho
procedimiento, D?® Isabel comunicé al

juzgado con fecha 17 junio 2003, la si-

tuacion posesoria de la vivienda y el ti-
tulo que la legitimaba para poseer. En
3 septiembre 2003, el Juzgado acordd
que la condicién de D?* Isabel como
ocupante constara a los efectos de la
subasta. La entidad ejecutante recu-
rrié dicha providencia, siendo desesti-
mado el recurso de reposicion por
auto de 26 septiembre 2003, donde se
reconocia de nuevo la sentencia de se-
paracion como titulo suficiente para la
ocupacion. Por causa no acreditada,
los nuevos edictos no llegaron a publi-
carse.

57 La subasta tuvo lugar el 1 octubre
2003, La finca se adjudic6 a BEL-
MONTE DEL TAJO, SA.

62 BELMONTE DEL TAJO, SA de-
mandad a D* Isabel y solicitd que se de-
clara su derecho a poseer la vivienda
adjudicada en el procedimiento hipo-
tecario. D* Isabel se opuso, alegando
los hechos que se han resumido.

7°  Lasentencia del Juzgado de 1* Ins-
tancia nim. 1 de Colmenar Viejo
desestimo la demanda de BELMONTE
DEL TAJO, SA Se dice que debe estu-
diarse si procede o no el desalojo, a lo
que entiende que la respuesta “debe ser
negativa”. Senala que “[...] la deman-
dada tiene a su favor un derecho real de
wso de la vivienda, que le permite el derecho
a poseerla. El ius possidendi, de similares
caracteristicas al que tiene el arvendatario,
el usufructuario o el enfiteula, es merecedor
de proteccion juridica en plena coexislencia
con el del propielario en los términos delart.,
432 CC (LEG 1889, 27), que permite la
mnﬂumcm de la posesion mediala y la in-
mediate”. “[...]no puede olvidarse que la
atribucion del uso de la vivienda fue hecha
con cardacier n'rjh?;"!‘ivn anles del procedi-
miento de r’]m-ru'mn hipolecaria vy, por tanlo
de la adquisicidn (sic) es posterior y resulia
la coexistencia de dos posesiones distintas y
compatibles”.

8¢ [El demandante BELMONTE DEL
TAJO, SA, recurrié en apelacion. La
sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, seccién 18, de 18 enero
2006, confirmé la sentencia apelada,
utilizando tres tipos de argumentos: a)
la apelante no desarrolld una con-
ducta diligente, porque “una acluacion
minimamente diligente le hubiera debido
conducir a tomar conocimiento mediante el
examen formenorizado de los aulos de cudl
era la condicion del ocupante y cudl era el
titulo que legitimaba dicha ocupacion”, lo

que excluye la buena fe del apelante;
b) en los edictos se hizo constar que
de acuerdo con el art. 661 LEC (RCL
2000, 34 y RCL 2001, 1892), que la
finca se encontraba ocupada, ha-
biendo advertido el juzgado que los
ocupantes tenian derecho a permane-
cer en el inmueble, a salvo las acciones
que pudieran corresponder para desa-
lojarles, y ¢) en la situacién entre dar

2508

preferencia al derecho del adjudicata-
rio frente al de la esposa como vi-
vienda familiar, hay que mantener la
preferencia de éste ultimo. Ademas,
D? Isabel no era prestataria.

9¢ BELMONTE DEL TAJO, SA for-
mula el presente recurso de casacion,
al amparo del art. 477,2.2 LEC, con un
Onico motivo, que fue admitido por
auto de 9 diciembre 2008.

SEGUNDO.-F]l recurrente senala la
infraccion de los Arts. 1320 y 96 CC
(LEG 1889, 27), 13 LH (RCL 1946,
886); 94.1 RH (RCL 1947, 476, 642) y
DA 9% de 1a ley 30/1981, de 7 de julio
(RCL 1981, 1700). En el acto de la
vista, el recurrente aludio a las nuevas
circunstancias acontecidas desde la
presentacion del recurso de casacién y
concretamente las sentencias del
pleno de esta Sala de 14 (R] 2010,

2323) y 18 enero 2010 (R] 2010,
1274).
En su razonamiento, BELMONTLE

DEL TAJO, SA utiliza diferentes argu-
mentos: 1? Resume los hechos; 2° Res-
pecto a la infraccién del art. 1320 CC,
dice que integra la norma bidsica de
proteccion de la vivienda en fase de
normalidad del matrimonio y es un
mecanismo para asegurar la ocupa-
cién por el conyuge no titular. No hay
norma que de preferencia a la vivienda
en relacion a las ejecuciones. Anade
que en la crisis matrimonial, “se
rompe la sitnacion coposesoria que
presupone el art. 1320 CC”, por lo que
hay que determinar quién va a ser el
titular del uso y por ello, se debe apli-
car el art. 96.4 CC; 3* El derecho de
uso atribuido en la resolucion judicial
se deberia haber inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad, para que no pu-
diera verse perjudicado por las poste-
riores transmisiones efectuadas por el
propietario. Desde la STS de 11 di-
ciembre 1992 (R] 1992, 10136) se hace
resistente el derecho al uso. La atribu-
cion de la vivienda familiar es oponi-
ble a terceros, pero ello se encuentra
supeditado a que su titularidad traiga
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causa de un acto de disposicion lle-
vado a cabo por el conyuge no usuario
con posterioridad a la decision judi-
cial. Esta oponibilidad debera referirse
a quien tenga inscrito el derecho. La
sentencia dictada en el procedimiento
matrimonial no puede perjudicar a los
terceros que no han sido parte en
aquel proceso, Por ello, si el derecho
a la vivienda no tuvo acceso al Regis-
tro, no sera oponible al tercero adjudi-
calario, que se vera protegido por las
normas de la Ley Hipotecaria.

TERCERQO.-Para centrar la discusién,
deben examinarse los tres grupos de
argumentos de la recurrente, a los que
se anaden los utilizados en el acto de
la vista, a los que se aludira a lo largo
de los fundamentos de esta sentencia.

Respecto a la enumeracion de los he-
chos acaecidos, debe rechazarse el re-
curso, puesto que si se trata de una ale-
gacion, incurre en supuesto de la
cuestion y deberia haberlo llevado al
recurso extraordinario por infraccion
de las reglas de la prueba y si solo es
una enumeracion de los hechos a los
efectos de orientar al juez en la casa-
cion, resulta absolutamente inatl al
resultar los hechos probados de la sen-
tencia apelada.

CUARTO.-Es cierto que esta Sala ha
declarado en las sentencias a que se re-
firié la recurrente en el acto de la vista
oral, que el derecho a la vivienda acor-
dado judicialmente en la sentencia de
separaciéon o de divorcio no tiene ca-
racter de derecho real. Las sentencias
de 14 y 18 enero 2010 coinciden en la
misma doctrina en relacién a la natu-
raleza del derecho atribuido al cdn-
yuge adjudicatario de la vivienda y se-
nalan que: “De la ubicacion sistemdtica de
este precepto [art, 96 CCJ y de la conside-
racion de los intereses a los que aliende su
condenido se desprende que el devecho de uso
a la vivienda familiar concedido mediante
sentencia no es un derecho real, sino un
devecho de cardcter fomiliar, cuya titulari-
dad corresponde en todo caso al ednyuge a
quien se alrvibuye la custodia o a aquel que

1536

se estima, no habiendo hijos, que ostentq
un inlerés mas necesitado de proteccion (asq
se ha estimado en la RDGRN de 14 de
mayo de 2009 (Rf 2009, 3006)). Desde el
punio de vista patrimonial, el derecho qf
uso de la vivienda concedido mediante sen-
tencia judicial a un conyuge no titular ng
tmpone mds vestricciones que la limitacion
de disponer impuesta al otro conyuge, lg
cual se cifra en la necesidad de oblener of
consentimienio del conyuge titular del dere-
cho de wso (o0, en su defecto, autorizacion
Judicial) para cualesquiera actos que pue-
dan ser calificados como aclos de disposi-
cion de la vivienda. Esta limitacion es
oponible a terceros y por ello es inscribi-
ble en el Registro de la Propiedad (RDGRN
de 10 de octubre de 2008 (R] 2009, 634))”

La sentencia antes citada, de 18
enero 2010 dice que “el Codigo Givil no
ha querido conferir a la airibucion de la
vivienda familiar la naturaleza de derecho
real, a diferencia de lo que ha ocurrido en
el Devecho cataldn, en el que el art. 83.3
CF y el art. 233-22 del proyecto de Li-
bro IT del Cédigo Civil Cataldn se han
decantado claramente por configurar el de-
recho de wso del conyuge no propietario y de
los hijos como un devecho de esta natura-
leza, al declararlo inscribible en el Registro
de la propiedad”.

Ciertamente, la doctrina resumida ha
sido dictada para los supuestos en que
un tercero ha cedido el uso de la vi-
vienda a uno de los conyuges, sin con-
traprestacion, pero ello no impide que
la fijacion jurisprudencial de la natura-
leza del derecho al uso atribuido a uno
de los conyuges en sentencia de sepa-
racion o divorcio sea aplicable en to-
dos aquellos casos en que ello sucede.,
Por ello, debe entenderse aplicable en
este supuesto la doctrina anterior, por
lo que debe rechazarse que el derecho
de D? Isabel tenga la naturaleza de de-
recho real,

QUINTO.-A partir de lo dicho en el
Fundamento anterior, la discusién que
se¢ produce en el presente supuesto
debe centrarse en lo siguiente: a)
constante matrimonio, la esposa con-
sinti6 en el acto de disposicion del ma-

rido sobre la vivienda familiar, que
consiste en el otorgamiento de una hi-
soteca en garantia de deuda propia
del marido; b) se produce la separa-
cion y el inmueble se adjudica a la es-
posa ¢ hijas comunes; c) el crédito re-
sulta impagado y el banco acreedor
ejecuta la hipoteca; d) en subasta se
adjudica a la ahora recurrente, que
pretende obtener la posesion del in-
mueble.

El problema asi planteado se centra en
determinar los efectos del consenti-
miento prestado por la esposa para la
hipoteca del bien destinado a domici-
lio familiar,

La jurisprudencia ha interpretado el
art. 1320 CC como una norma de pro-
teccion de la vivienda familiar (SSTS
de 8 enero 1990 (R] 1990, 31) y 31 di-
ciembre 1994 (R] 1994, 103)30)).
doctrina, a su vez, considera que con
dicho articulo se pretende conseguir
la proteccién de la vivienda, y por ello
se protege a uno de los conyuges con-
tra las iniciativas unilaterales del otro;
alguna parte de la doctrina senala que
en el fondo de la norma se encuentra
el principio de igualdad, que se pro-
yecta en un doble sentido: en el con-
senso para la eleccion de la vivienda y
en el control de ambos conyuges para
su conservacion, Fl consentimiento se
exige para aquellos casos en que el
acto de disposicion implica la elimina-
cién directa del bien del patrimonio
de su propietario, asi como aquellos
negocios juridicos, como la hipoteca,
que llevan consigo posibilidades de
que el bien en cuestion desaparezca de
dicho patrimonio, por la ejecucion en
caso de impago de la deuda garanti-
zada con el derecho real.

il consentimiento constiluye una me-
dida de control, que se presenta como
“declaracion de voluntad de conformi-
dad con el negocio juridico ajeno —es
decir, concluido por otro— por la que
un conyuge tolera o concede su apro-
bacion a un acto en el que no es
parte”, siendo requisito de validez del
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acto de disposicion, ya que su ausencia
determina la anulabilidad del negocio
juridico en cuestion,

En el presente litigio, la esposa, D* Isa-
bel, aceptd la hipoteca constituida por
su marido sobre un bien destinado a
vivienda habitual; de este modo, el ne-
gocio juridico de disposicion es vilido
y no puede ser anulado, porque en su
celebracion concurrieron los requisi-
tos exigidos en el art. 1320 CC cuando
el bien hipotecado se destina a vi-
vienda familiar. En consecuencia, eje-
cutado el inmueble que garantizaba
con hipoteca la deuda del marido, no
puede oponerse la posesion derivada
del derecho de uso del inmueble atri-
buido a la recurrida y sus hijas.

Ademis, es cierto que en el caso de
que el impago y la posterior ejecucion
hubiese tenido lugar constante matri-
monio, se hubiera producido el lanza-
miento de los conyuges como conse-
cuencia de la adjudicacion del inmue-
ble al tercero adquirente, argumento
que lleva a afirmar que no pueden al-
terarse las reglas de la ejecucion hipo-
tecaria en el caso en que se haya adju-
dicado el uso del inmueble a uno de
los conyuges que por otra parte, habia
consentido en su momento el acto de
disposicion. Porque, ademas, no se
trata de la buena o mala fe del adqui-
rente, dado que la hipoteca existia y
era vilida como consecuencia del con-
sentimiento prestado por el conyuge
no propietario antes de la atribucion
del uso en el procedimiento matrimo-
nial.

La parte recurrida alega que debe apli-
carse lo dispuesto en el art. 669.2 LEC,
que establece que “por el mero hecho
de participar en la subasta se enten-
dera que los postores aceptan como
suficiente la titulacién que consta en
autos o que no exista titulacion y que
aceptan, asimismo, subrogarse en las
cargas anteriores al crédito por el que
se ejecuta, en caso de que el remate se
adjudique a su favor”. Dicha disposi-
cion no es aplicable a este caso porque
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la pretendida carga, es decir, el dere- tencia recurrida, por lo que esta Sala
cho de uso, es en todo caso posterior debe asumir la instancia y dictar nueva
al crédito por el que se ejecutaba la  sentencia. Por tanto, se estima la de-
hipoteca, consentida, por la esposa re- manda presentada por BELMONTE
currida, DEL TAJO, SA y en consecuencia se

declara el derecho de la entidad BEL-
En consecuencia de lo anterior, se ess MONTE DEL TAJO, SA a poseer la vi-
tima el imico motivo del recurso. vienda que le ha sido adjudicada en el
! . o procedimiento hipotecario: “Urbana
SEXTO.—I A estimacion del Gnico mo- Navacerrada.-Parcela de terreno en
tivo del recurso formulado por la '€ término de Navacerrada, al sitio de la
presentacion procesal de BELMQN'I E  birecciono, sefialada con los niimeros
DEL TAJO. SA, contra la sentencia de  yypo00 y Numoot del plano general de la
la Audiencia Provincial de Madrid, sec-  yrhanizacion, sobre la que existe cons-
cion 18, de 18 enero 2006 (AC 2006, yida una vivienda, finca registral
671), determina la de su recurso de ca-  yumooe. Inscrita en el Registro de la
sacion, Propiedad nim. 2 de Colmenar
Viejo”, con desalojo de la demandada
D* Isabel, cuya fecha se determinara
en ejecucion de sentencia.

No se imponen a ninguna de las partes
las costas del presente recurso de casa-
cion, de acuerdo con lo establecido en
el art. 398-1 LEC. Al tratarse de una cuestion que pre-
i senta serias dudas en la interpretacién
SEPTIMO.-Al haberse estimado el re-  de las disposiciones aplicables, no se
curso de casacion presentado por lare-  imponen las costas de la primera ins-
presentacion procesal de BELMONTE  tancia ni de la apelacién a ninguna de
DEL TAJO, SA se casa y anula la sen-  las partes litigantes.

COMENTARIO:

I. INTRODUCCION

La Ginica cuestion tratada por la Sentencia que nos ocupa es si el derecho
de uso sobre vivienda habitual concedido via art. 96 CC debe prevalecer
ante otros derechos que recaigan sobre dicho inmueble y qué criterios
son los que establecen dicha preferencia.

La cuestion, que en principio debe seria sencilla y aclarada desde hace
tiempo, merece en esta sentencia la no imposicion de costas a las partes
ni en primera instancia ~tampoco en apelacién ni en casacién— «al tra-
tarse de una cuestiéon que presenta serias dudas en la interpretacion de
las disposiciones aplicables» (art. 394.1 LEC),

Cinco son las cuestiones que seran objeto de comentario en esta ocasion:
1) cual es la naturaleza juridica del derecho de uso del art. 96 CC, 2)
qué implica que el conyuge no titular aceptase la constitucién de la hipo-
teca, 3) por qué —ratio legis— entonces debe triunfar el adjudicatario
hipotecario; 4) cual hubiese sido la solucién en el ordenamiento juridico
de Catalunia cuya configuracion de este uso viene regulada en los recién
entrados en vigor (desde el 1-1-2011) arts. 233-21 a 233-25 Codigo Civil
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de Cataluna (CCC); 5) Una breve nota de derecho comparado en rela-
cion al derecho inglés y los overriding interests del conyuge no titular,

II. NATURALEZA]URiDICA DEL USO ATRIBUIDO AL )
CONYUGE NO TITULAR DE LA VIVIENDA HABITUAL ViA
ART. 96 CC

Segun la STS 18-1-2009 (R] 2010, 1274) «el Codigo Civil no ha querido
conferir a la atribucion de la vivienda familiar la naturaleza de derecho
real, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Derecho catalin, en el que
el art. 83.3 CF y el art. 233-22 del proyecto de Libro II del Cédigo Civil
Catalan se han decantado claramente por configurar el derecho de uso
del conyuge no propietario y de los hijos como un derecho de esta natu-
raleza, al declararlo inscribible en el Registro de la propiedad». Sin en-
trar ahora la solucion dada por el derecho civil catalan —vid infra- lo
cierto es que es el propio Tribunal Supremo el que niega la naturaleza
de derecho real al derecho de uso del art. 96 CC. Lo justifica por dos
motivos (STS 14-1-2010 [R] 2010, 2323]): la ubicacion sistemética del
precepto y la consideracion de intereses a los que atiende, ambos moti-
VoS, a nuestro juicio, al menos criticables: la colocacién sistematica es la
que le corresponde por ser la liquidacion posesoria de la vivienda habi-
tual uno de los efectos comunes de la nulidad, separacién y divorcio (de
hecho, en Cataluna esta en el Libro 2° CCC que es el dedicado a la
persona y a la familia y no en el Libro 5% y a pesar de ello el TS ha
dicho, como hemos visto, que tiene caracter real); y la consideracion de
intereses a los que atiende no especifica cuales son y por qué no pueden
ser igualmente atendibles calificando el derecho a usar de otro modo.

En cualquier caso, viene de largo la discusion sobre la naturaleza juridica
del derecho de uso del art. 96 CC, si se trata de un derecho personal o
real, hasta el punto de que tanto la DGRN como el TS han tenido que
superar tal distincién y, en diversos momentos, llegarlo a calificar como
de un «derecho familiar». Comenzando por la doctrina, entre los que lo
han considerado derecho real se encuentran Lacruz Beprjo (que lo cali-
fica de derecho de habitacién temporal no vitalicio) y Camy SANCHEZ Ca-
NETE (quien considera que o bien es un derecho de usufructo con parti-
cularidades o bien un derecho de habitacién que se extiende a toda la
vivienda). En esta misma linea, reconociendo la dificultad de su califica-
cion, se encuentra VILLAGRASA ALCAIDE, quien lo califica como de derecho
de uso sui generis. Por su parte, pE LA PUENTE ALFARO niega su naturaleza
real dado que no tiene los requisitos necesarios para su existencia, como
son la titularidad, la capacidad y €l poder de disposicion. Finalmente,
Roca Trias, precisamente la ponente de la Sentencia que aqui comenta-
mos, defiende que no se trata de que se atribuya derecho real o de
crédito alguno al conyuge que le ha correspondido la posesion exclusiva,
sino que se trata de un supuesto de destruccion de la coposesion, cau-
sado por la atribucion por Sentencia o convenio regulador de la posesion
en exclusiva, con lo que no esta de acuerdo Diaz FraiLg, quien lo califica
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de verdadero derecho subjetivo y no simplemente de una mera legitima-
cion posesoria, aunque no se decide sobre su caracter real ni palrimonia]
(Diaz Fraitg, Juan Maria, El uso de la vivienda familiar en el Libro II sobre
la persona y la familia del Codigo Civil de Catalufia y su tratamiento
jurisprudencial, en BarrADA, GARRIDO y Nasarre [coords.], «El nuevo dere-
cho de la persona y de la familia en el Libro 2° del Codigo Civil de
Cataluna», Barcelona, 2011 [en prensa], ed. Bosch; para una completa
recopilacion doctrinal, ver Berrocar. LanzarOT, Ana Isabel, El uso de la
vivienda familiar en situaciones de crisis matrimonial. Implicaciones sus-
tantivas y registrales, en BARRADA, GARRIDO y NasArRrE [coords.], «El nueve
derecho de la persona y de la familia en el Libro 2° del Codigo Civil
Fle Cataluna», Barcelona, 2011 [en prensa], ed. Bosch). En cuanto a g
Jurisprudencia, ésta ha sido vacilante. Asi, las SSTS 11-12-1 992, 20-5-1993
18-10-1994, 11-12-2002 y 22-4-2004, consideran o bien que es una cargai
sobre el inmueble o bien que es un derecho real familiar y, en cualquier
caso, que debe ser oponible erga omnes. Descartan su naturaleza real
las SSTS 22-12-1992 y 29-4-1999. Tampoco lo tiene claro la DGRN, a la
luz de las contradictorias RRDGRN 25-10-1999 (derecho real erga omnes
con acceso al Registro de la Propiedad, independientemente de que el
derecho de uso sea o no un derecho real) y 20-2-2004 (derecho pura-
mente familiar con ciertas limitaciones a la disposicion de la vivienda; se
reitera esta posicion en las RRDGRN 3-6-2006 y 27-8-2008). Segiin la
RRDGRN 27-8-2008 no corresponde calificar a este derecho de uso como
de crédito o real dado que no es de caricter patrimonial, sino personal,
de lo que se extrae que el derecho puede tener duracién variable, que
queda disociada la titularidad del derecho (el conyuge al cual se le atri-
buye) de los beneficarios (los hijos) y que basta, por lo tanto, para su
inscripcién que ésta se haga a favor del cényuge titular.

Por su parte, la presente resolucién confirma simplemente lo que ya
venian diciendo las SSTS de 14 y 18 de enero de 2010 en sede de deter-
minacion del contenido posesorio del conyuge que a partir del art. 96
CC tiene el derecho a usar una vivienda de la que no son propietarios
ninguno de los dos conyuges (estdn en arrendamiento, comodato, preca-
rio, etc.): que no es un derecho real. Mal puede el art. 96 CC ser conside-
rado como un derecho real cuando este derecho a uso, determinado
por sentencia en base a dicho precepto, recaer, por ejemplo sobre un
precario. Y ello poco tiene que ver con que la DGRN admita su inscrip-
cion ya que, como es sabido, no todo lo que accede al Registro de la
Propiedad es un derecho real y menos lo es por el mero hecho de ser o
estar inscrito.

Lo que no dice la Sentencia comentada es que es, lo que realmente si
podria haber supuesto una novedad. De hecho le da un tnico efecto
patrimonial resultado de una in terpretacion literal del precepto, en con-
creto, del art. 96.4 CC: que sirve como una limitaciéon de disponer im-
puesta al conyuge titular, el cual no podra disponer (se entiende, enaje-
nar y gravar) de la vivienda. Como consecuencia de ello, el tinico efecto
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es su anulabilidad (arts. 1261 y 1300 CC), con plazo de caducidad de 4
anos (art, 1301 CCO).

Determinar que el derecho de uso del art. 96 CC, primero, no es un
derecho real y, segundo, que simplemente implica una limitacion al po-
der de disposicion del (ex)conyuge titular de la vivienda, posibilita al TS
prescindir en la presente resolucion de debatir sobre el conflicto de
derechos reales entre el derecho al uso y la hipoteca ejecutada en cues-
tion (prior in tempore, derechos inscritos vs no inscritos, etc.), al tiempo
que se vuelve irrelevante el Gnico efecto patrimonial admitido, en tanto
que el consentimiento dado a la hipoteca lo fue en sede de art. 1320 CC

no del 96.4 CC. En definitiva, el hecho de no aclarar la naturaleza
juriclica del derecho al uso del art. 96 CC al tiempo que se descarta que

pueda (ratarse de un derecho real, posibilita al TS pasar a resolver en

sede del art. 1320 CC en relacion con la hipoteca y su ¢jecucion poste-
rior.

III. LO QUE IMPLICA HABER DADO CONSENTIMIENTO A LA
HIPOTECA. CONSECUENCIAS SI HUBIESE INSCRITO EL
DERECHO DE USO

El art. 1320 CC senala que «para disponer de los derechos sobre la vi-
vienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque
tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el
consentimiento de ambos 0, en su caso, autorizacion judicial».

La Sra. Isabel consintio en la constitucion de la hipoteca en 1995, de
manera que ningun tipo de anulabilidad puede desprenderse de su falta
de consentimiento a la misma via art. 1320 CC y arts. 1261 y 1300 CC.
Si no hubiese consentido, tendria 4 anos de caducidad desde que cono-
cio tal constitucion o, es su defecto, desde la disolucion de la sociedad
conyugal o desde la disolucion del matrimonio. De no haber impug-
nado, el negocio se habria convalidado y estariamos en el mismo su-
puesto que se crea al haber prestado consentimiento.

Aunque la Sentencia no lo dice expresamente, el hecho es que la acepta-
cién en la constitucion de la hipoteca por parte de la Sra. Isabel implica
automaticamente la limitacién del alcance de su derecho a usar la vi-
vienda habitual en exclusiva como resultado de su separacion. Es decir,
la Sra. Isabel, desde tal consentimiento, pasa a poder usar en exclusiva
una vivienda hipotecada, no simplemente una vivienda. Es decir, si-
guiendo la jurisprudencia del TS y las resoluciones de la DGRN (en
cuanto a posibilidad de inscripcion del derecho de uso), este derecho al
uso esta limitado en relacion al derecho sobre el que recae (STS 31-12-
1994, que impide que la atribucion del uso pueda generar un derecho
que antes era inexistente) que, en este caso, no es una finca sin cargas
sino una finca gravada —debidamente, dado que cumple con los requisi-
tos del art. 1320 CC~ con una hipoteca. De manera que cuando la Sra.
Isabel pasa a tener derecho a poseerla, lo hace con las limitaciones que
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ello implica: en precario si recaia sobre precario (STS 30-10-2008 [R]
2008, 6924]; ello cumple con el principio de tracto sucesivo registral que
se proyecta en este caso en que no puede practicarse una inscripcion del
derecho de uso sobre una finca, el titular registral de la cual no ha sido
parte en el procedimiento en el que se ha atribuido, DGRN 18-1-2008),
un uso limitado por el arrendamiento si lo estaba en arrendamiento (art.
15 LAU), lo mismo si la finca estaba en usufructo (la RDGRN 21-6-2004
a sensu contrario, en tanto que esta no permite inscribir el uso en rela-
cion a la vivienda cuando el usufructo de esta estd en manos de un
tercero) y, por lo tanto, sobre finca hipotecada si asi lo estaba. El derecho
a usar esta condicionado por los limites y riesgos que implica el derecho
a usar una finca previamente hipotecada, como es la ejecucion de la
hipoteca: ejecutada y rematada ésta, el derecho de uso dado a la Sra.
Isabel por sentencia matrimonial, queda extinguido (a la misma conclu-
sion llega Diaz Fraiie, El uso de la vivienda...).

Con ello no se comete injusticia alguna. De hecho, la Sra. Isabel siempre
podria haber pagado ella la deuda hipotecaria ~pago por tercero—, ener-
vando asi la ejecucion hipotecaria y conservando de este modo su dere-
cho a usar, y repercutir lo satisfecho posteriormente a su conyuge titular
tanto de la finca como del crédito hipotecario. Ello esta conforme con
el principio registral de inoponibilidad de lo no inscrito del art. 32 LH
(RDGRN 31-3-2000).

La duda que puede plantearse es si hubiese cambiado algo si se hubiera
llegado a inscribir el derecho de uso. Se resena en el FD? 12 de la Senten-
cia que intent6 inscribirlo sin éxito. La DGRN permite la inscripcion del
derecho de uso al conyuge titular de dicho derecho de uso por sentencia
y a su favor (DGRN 10-10-2008 [R] 2009, 634]) aunque también senala
que su tnico contenido patrimonial es la limitacion de disponer del art.
96.4 CC (que nada tiene que ver con el presente supuesto, porque el
gravamen hipotecario es preexistente). Del mismo modo, la STS 11-11-
1992 (R] 1992, 10136), sin decir que era un derecho real, dio la posibili-
dad de que el derecho de uso pudiese oponerse a terceros, con posibili-
dad de inscripcion en el Registro de la Propiedad. De esta forma, tene-
mos:

a) La Resolucion del TS comentada senala que «el derecho de uso de
la vivienda familiar no es un derecho real, pues la clasificacion de los
derechos en reales y de crédito se refiere a los derechos de tipo patrimo-
nial, y el derecho expresado no es de caracter patrimonial, sino de caric-
ter familiar» (en la linea de la RDGRN 14-5-2009 [R] 2009, 3006]) y de
ahi deriva su peculiaridad en la disociaciéon entre la titularidad del dere-
cho (conyuge custodio) y su beneficiario (los hijos). Su contenido es un
«correlato de las obligaciones o deberes-funcion que para los progenito-
res titulares de la patria potestad resultan de la misma (cfr. art. 154 CC),
que no decaen en las situaciones de ruptura matrimonial» (RDGRN 14-
5-2009).

b) Que, sin ser un derecho real, el haz de facultades que implica el
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derecho al uso queda subsumido (que no, por lo tanto, auténticamente
confundido entre derecho real de uso y dominio) en el dominio si por
liquidacion del régimen econémico matrimonial a quien le corresponda
usar la vivienda habitual también adquiere la propiedad de ésta. Asi, la
RDGRN 14-5-2009 senala que «si que debe entenderse que el haz de
facultades que este ultimo genera a favor de su titular, integrado basica-
mente por una facultad de oc upacion provisional y temporal (STS de 4
de abril de 1997), y por ¢l poder de limitar el ejercicio de las facultades
dispositivas por parte del cényuge (ex céonyuge) titular del dominio
(RDGRN de 25 de octubre de 1999), quedan comprendidos o subsumi-
dos en la propia titularidad dominical sobre la finca». Por eso, dice la
RDGRN 14-5-2009 y también la de 10-10-2008, carece de interés su reflejo
registral cuando el conyuge beneficiado por el uso también tiene el do-
minio exclusivo de la finca.

c) Bien, pero la duda que permanece es si, constituida validamente la
hipoteca, adjudicado luego e inscrito el derecho de uso, para ulterior-
mente producirse la ejecucion hipotecaria y remate del inmueble, debe-
ria el rematante respetar el derecho de uso. La STS 22-4-2004 (R] 2004,
2713) da a entender, en un caso muy parecido al presente, que no se le
debia respetar el derecho de uso a la persona beneficiada porque en
ningin momento (ni en el inicial, inscribiéndolo en le Registro de la
Propiedad, ni durante el proceso de ejecucién hipotecaria) lo hizo pu-
blico, a pesar que claramente el derecho de uso era posterior a la consti-
tucion de la hipoteca. De esa ocultaciéon también concluye el Tribunal
que el tercero que desconocia esta situacion no tiene por qué sufragar
las necesidades familiares de vivienda ;Quiere ello decir que si se le da
publicidad al derecho de uso atribuido en sentencia de separacion o
divorcio, a pesar de nacer posteriormente a la constituciéon de hipoteca
registrada, deberia ser respetado por el adjudicatario debiendo éste que
sufragar las necesidades de vivienda del titular del derecho de uso y de
sus hijos? Entendemos que no (en el mismo sentido Campuzano Towmg,
Herminia, Comentario a la Sentencia de 22 de abril de 2004, «CCJC»,
nuam. 67, enero/abril 2005, p. 1793; se ampara en el AAP Barcelona 15-
5-2001 [JUR 2001, 215399], que senala que «Para que esta inscripcion
hubiera protegido al titular del derecho real de uso especial de vivienda
familiar, habria de anteceder a la hipoteca»), tanto en base al principio
de prioridad registral (ha accedido primero la hipoteca) como en base
al art. 34 LH, que consagra que quien confia en el Registro (cuando
constituyen la hipoteca, no hay derecho de uso inscrito) de buena fe
debe quedar protegido. De hecho, la publicidad registral del derecho al
uso impide la aplicacion del art. 34 LH al tercero (adjudicatario), como
lo indican las RRDGRN 25-10-1999 y 20-1-2004 (que amparan la inscrip-
cion en base a la trascendencia erga omnes que puede tener la limitacion
de las facultades dispositivas del propietario), de manera que sélo si el
derecho de uso es anterior a la constitucién de 1a hi poteca, debera respe-
tarlo el rematante. Con ello también se despeja la duda que podia plan-
tear la STS 22-4-2004 que parecia apuntar a que si en cualquier momento
el beneficiario por el uso senala que lo tiene —como asi parece sucedio
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en el presente caso-, por ejemplo, en el procedimiento de ejecucién
hipotecaria, tal derecho de uso debia prevalecer sobre el rematante por-
que ya lo conocia. Coincidiendo con el AAP Barcelona 15-5-2001, el
adjudicatario trae causa del momento de la constitucion —valida- de la
hipoteca, que es anterior al conocimiento o inscripcién —cosa que no se
dio en el presente procedimiento, pero si en el supuesto que nos hemos
planteado— de manera que en nada le puede afectar que tuviera conoci-
miento de la ocupacién por derecho de uso familiar antes del remate.
Todo ello es conforme también con el art. 669.2 LEC, en cuanto a las
«cargas anteriores», dado que en este caso la carga es posterior (ver, sin
embargo, infra nuestra consideracion sobre qué sucederia si el derecho
de uso fuera anterior pero la Sra. Isabel hubiese dado consentimiento a
la hipoteca posterior en base al art. 96.4 CC). Ello esta en consonancia
con lo que hemos senalado en el apartado anterior en relacion a que la
Sra. Isabel adquirié un derecho de uso sobre vivienda hipotecada y no
sobre una vivienda libre de cargas, asumiendo los riesgos inherentes a
ello, entre los que esta que la finca pueda ser ejecutada y rematada.

IV. RATIO LEGIS DE NO TENER QUE RESPETAR LA
ADJUDICATARIA DE LA FINCA SUBASTADA EL DERECHO
DE LA USUARIA

Por todo lo dicho, entendemos que la adjudicataria, coincidiendo con
la Sentencia comentada, no tiene que respetar el derecho de uso conce-
dido a la Sra. Isabel por la sentencia de separacion. La linea argumental,
en nuestra opinion, entendemos que es:

1. La constitucion de la hipoteca sobre la vivienda familiar, que es tni-
camente propiedad del marido de la Sra. Isabel. El hecho de que la Sra.
[sabel consintiese tiene un Gnico efecto: la validez de tal constitucion
conforme a los arts. 1320, 1300 y 1301 CC. Si ella no hubiese consentido
ni nadie impugnado en 4 anos, el resultado habria sido el mismo: una
hipoteca debidamente constituida por convalidacion por falta de impug-
nacion (art. 1313 CC).

2. Tras la constitucion de la hipoteca se le concede a la Sra. Isabel el
derecho de uso de la vivienda. En cuanto a ello, debe entenderse que:

— ElI derecho de uso se extiende ya sobre una finca hipotecada, con los
riesgos que ello conlleva. Tal y como también dice la Sentencia que
ahora comentamos, en el caso de que no hubiese habido separacion
pero si impago de la hipoteca, al consentir la Sra. Isabel en su constitu-
cion de acuerdo con el art. 1320 CC, se hubiese producido el lanza-
miento de los conyuges del hogar familiar, de manera que el «riesgo»
que conlleva tener cualquier derecho sobre finca previa y validamente
hipotecada debe tener su reflejo también en caso de concesion de uso
tras procedimiento de crisis matrimonial.
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~ Que el derecho de uso es un derecho de caracter familiar, atendiendo
a la propia STS comentada y a las tltimas resoluciones de la DGRN.

- Donde mis claramente se ve este caracter familiar es precisamente en
el supuesto que nos ocupa: ;qué legitima a la Sra. Isabel a ser beneficiaria
de un derecho a usar, tras la crisis matrimonial, una vivienda que no es
suya y sobre la que no ostenta ningtn derecho con facultades de uso?
Precisamente que ella no es la beneficiaria de tal derecho —al menos, no
directamente— sino que lo son sus hijos; ella posee por ellos y gracias a
ellos (mientras ellos lo necesiten; de ahi su duracion variable y condicio-
nada de la que hablaba la STS 22-4-2004). Y la relacion paterno-filial, en
derechos y obligaciones, con el padre titular de la finca pero no custodio
no pucde verse alterada por la separacion, de manera que, dentro de
sus obligaciones paterno-filiales el padre debe asumir que el haz de facul-
tades correspondientes al uso de la vivienda que dependen de su domi-
nio se establezcan en favor de sus hijos (como ya advertia la RDGRN 14-
5-2009). Es decir, a nuestro juicio, tal obligacion es alimentaria, derivada
del art. 154 CC, ya que dentro del concepto de alimentos se encuentra
la obligacion de dotar de un techo. Donde claramente se ve este compo-
nente alimentario es en el art. 233-20.4, 6 y 7 CCC que permite imputar
la atribucion del uso de la vivienda a los alimentos a los hijos o, en su
caso, a la prestacion compensatoria al conyuge. Es decir, estableciendo
el juez como beneficiarios del derecho de uso a los hijos no esta mas
que dando cumplimiento y concretando la obligacion de alimentos del
padre hacia sus hijos, con los que ya no convive —dado que no es progeni-
tor custodio—, de manera que la madre vive en dicha casa por ser la
progenitora custodia, de manera que no tendra ya derecho a vivir alli
cuando la necesidad de alimentos —techo, concretamente— de los hijos
desaparezca, es decir, cuando tengan vida independiente. La solucion
catalana es la mas flexible dado que da la posibilidad de cumplir con su
deber de alimento al progenitor no custodio de diversas maneras: dando
el uso de la vivienda familiar, dando el uso de otra vivienda o dando
alimentos en tal cantidad que puedan procurarse otra vivienda. En el
CC se limita al primer caso, al menos segin el texto del art. 96.1 CC. Y,
para el caso de que no existan hijos, puede atribuirse el uso de la vi-
vienda al conyuge mas necesitado (art. 96.3 CC). Y el fundamento de
ello en ausencia de hijos, especialmente en el caso que nos ocupa en
el que la beneficiaria no tiene titulo alguno para usar la vivienda, es
precisamente el componente alimenticio que tiene la pension compensa-
toria (el art. 96.3 CC se refiere al «mas necesitado de proteccion»). Aun-
que no exista obligacion de alimentos entre ex-conyuges (no son ya pa-
rientes), ello no quiere decir que por resolucion judicial amparada en
la ley se pueda establecer una medida de subsistencia, como entendemos
que es la presente. Asi, parte de la doctrina ha entendido que el art. 97
CC sobre pension compensatoria tiene cierto caracter asistencial (Mo-
RENO-ToRrES HERRERA, M., L., Pension compensatoria y régimen economico
del matrimonio, «Revista de derecho de familia», n.o 44, septiembre de
2009, p. 34). El nuevo régimen de la familia en el Libro 2* CCC, como
se ha dicho, es atin mas claro, al senalar en el art. 233-20.7 CCC que la

1545



2308

atribucion del uso se ponderara como contribucion en especie «de la
prestacion compensatoria que eventualmente merite al otro conyuge»; y
la prestacion compensatoria en el nuevo CCC tiene una naturaleza hi-
brida, en parte alimenticia, en parte compensatoria (NASARRE AZNAR, Ser-
gio, La compensacion por razon del trabajo y la prestacion compensato-
ria en el Libro II del Codigo Civil de Cataluna, en BarrADA, GARRIDO y
NasARRE [coords.], «El nuevo derecho de la persona y de la familia en el
Libro 22 del Codigo Civil de Cataluna», Barcelona, 2011 [en prensa], ed.
Bosch).

3. Que en ningtn caso el derecho de hipoteca preexistente y valida-

mente constituido (o convalidado por falta de impugnacién) puede
verse afectado por un derecho posterior, esté o no registrado, por lo
tanto, tenga o no efectos erga omnes. En nuestro sistema no existen
los overriding interests ingleses que explicamos infra y cuyo efectos es,
precisamente, que vinculan a derechos anteriores inscritos. Si, en cam-
bio, el derecho de uso estuviera registrado con anterioridad a la constitu-
cion de la hipoteca, haria falta el consentimiento del titular del derecho
de uso para constituir tal hipoteca (art. 96.4 CC), dado que el acreedor
hipotecario podria haber sabido que exisiia esta limitacion de disponer
del propietario. De consentir, entendemos que la finca la adquiriria el
rematante sin gravamen, en tanto que este derecho de uso no es un
derecho real (la sentencia que ahora comentamos se refiere, en este
punto y en relacion al art. 669.2 LEC, al derecho de uso como «preten-
dida carga») y el rematante no tiene por qué asumir una obligacion
de alimentos con los hijos del anterior propietario, al tiempo que el
consentimiento por parte del titular del uso de tal hipoteca puede enten-
derse como una renuncia a usar a finca en caso de ejecucion (una espe-
cie de asuncion del riesgo; o, si fuera venta, en caso de venta de la finca).
Tal y como ha senalado jurisprudencia y DGRN, el tnico contenido pa-
trimonial del derecho a usar familiar es una limitacion de disponer, des-
cartandose la naturaleza real del derecho de uso, de manera que el «no
consentir» es la Ginica garantia —para seguir poseyendo— que tiene el
conyuge titular del uso y, consintiendo, renuncia a ella. Si no consintiese,
la constitucion posterior de la hipotecaria seria anulable por parte del
titular del derecho de uso (art. 1300 y 1261 CC).

4. Que dado que el derecho que sobre la finca adquiere el rematante
trae causa de la hipoteca y, por lo tanto, es irrelevante que conociese en
el momento de la subasta que la Sra. Isabel ocupaba a casa en base a un
derecho de uso de naturaleza familiar. La finalidad de la hipoteca, que
es la de satisfaccion preferente al acreedor hipotecario, se veria frustrada
si, por cualquier intervencion procesal posterior del titular del derecho
de uso, avisase a cualquier rematante de su derecho de uso posterior,
dado que la finca no se podria vender a precio suficiente para la satisfac-
cion de dicho acreedor. Ello, ademas, iria en contra de diversos princi-
pios registrales a los que ya hemos hecho mencion.

-

5. En consecuencia, el adjudicatario no esta obligado a respetar el dere-
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cho de uso. Quien si lo estaba, mientras la finca era suya, era ellprogeni—
tor no custodio, porque es €l (y no el tercero rematante) quien debe
satisfacer los alimentos —incluido techo en forma de uso de vivienda
familiar— a los hijos, incluso tras la separacion.

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES DESDE EL NUEVO
DERECHO CIVIL CATALAN

Desde el 1-1-2011 el derecho de familia en Cataluna se rige por el Libro
9¢ CCC. Y en cuanto a la concesion del uso de la vivienda tras la crisis
matrimonial se han producido importantes cambios e innovaciones, to-
dos los cuales no podemos abordar en este trabajo (nos remitimos a
los trabajos de Eseiau Espiav, Diaz FRAILE y BERROCAL LANZAROT en BARRADA,
GARRIDO Y NASARRE [coords.], «El nuevo dcrqcho de la persona y de la
familia en el Libro 2° del Codigo Civil de Cataluna», Barcelona, 2011
[en prensa], ed. Bosch).

Primeramente, debe indicarse que en ningtn precepto de los arts. 233-
90 a 23325 CCC dice el Codigo que el derecho al uso de la vivienda
conyugal resultante de una crisis matrimonial se trate de un derecho
real. Sin embargo, lo deducen algunos autores y el TS en alguna de sus
resoluciones (la STS 18-1-2010, citada por la que ahora estudiamos como
fundamento) del hecho de que el actual art. 283-22 CCC (como lo hfu::.fa
ya el art. 83.3 CF) preceptiia que el derecho de uso dc la vivienda familiar
atribuido al cényuge se puede inscribir o, si se ha atribuido como medida
provisional, anotar preventivamente en el Registro de la Propiedad. De
hecho, olvidan que:

a) No puede concluirse su naturaleza de «derecho real» del helch() de
que se permila su inscripcion o anotacién preventiva en el_ ’Reglsf_rol(‘l?
la Propiedad. Como se ha dicho, la DGRN 71 0—10;2()08 también permitio
la inscripcion del derecho de uso del art. 96 CC, del cual el propio TS
predica que no es un derecho real.

b) Que el art. 233-21.2 CCC prevé el supuesto en que los conyuges no
gocen de la vivienda en propiedad sino en cualquielr ‘Otro titulo (o sin,
él, puede extenderse) los efectos de la atribucién judicial del uso qucglan
limitados por lo que disponga el ttulo, de acuerdo con la ley y si lo
detentan por tolerancia de un tercero, los efectos de la atribucion judi-
cial de su uso acaban cuando éste reclama su uso. Por lo tanto, mal
puede considerarse un derecho real, al menos para todos los supuestos,
cuando sus «efectos» quedan limitados al derecho sobre el que recae:
¢puede ello decir que se trata de un derecho real de uso que recae sobre
un derecho de arrendamiento? ;o sobre un comodato? Y si la casa se
tiene en precario, el supuesto «derecho real», sobre squé derecho recae,
si precisamente no hay derecho sobre el que recaer? Y todo esto es inde-
pendiente de si se inscribe o no.

A tenor de ello, ;podemos estar ante un derecho de uso de los arts. Hh62-
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2 a 562-8 CCC? Dificilmente le son de aplicacion alguno de sus precep-
tos, como el hecho de tratarse de derecho real sobre cosa ajena, especial-
mente cuando el conyuge que se queda con el uso via resolucion y liqui-
dacién de crisis matrimonial es copropietario de la vivienda: no puede
ser ya un derecho real en cosa ajena. No obstante, comparte con é| |a
naturaleza alimentaria que queda patente, por un lado, en los arts. 562-
6 y 562-8 CCC al referirse a la extension del uso o a la percepcién de
frutos, que podran ser solo hasta lo necesario para cubrir sus necesida-
des, y por otro cuando el propio art. 233-21 o el art. 233-20 CCC senalan
que la atribucién del uso en este supuesto de crisis matrimonial es inter-
cambiable con los alimentos (art. 233-20.7 CCC) o para satisfacer éstog
(art. 233-20 CCC).

Tampoco estariamos en el mismo caso que en el art. 96 CC. Asi, el art.
233-25 CCC permite al titular de la vivienda o de algin derecho real
sobre la misma poder disponer de ella sin el consentimiento del conyuge
al que se le ha atribuido el derecho de uso —a diferencia del art. 96.4
CC-, ahora bien, sin menoscabo del derecho de uso. Desde luego tam-
poco le es de aplicacion el art. 2319 CCC (antiguo art. 9 CF) que se
refiere a la limitacion de disposicion Ginicamente a la situacion constante
matrimonio y como parte del régimen econdémico primario, paliativo del
régimen de separacion de bienes, el que por defecto sigue rigiendo en
Cataluna (art. 231-10.2 CCC), a pesar de la nueva regulacion de la com-
pensacion por razén del trabajo que la asemeja en muchos aspectos a
un régimen de participacion en las ganancias (ver NAsarrE AZNAR, Sergio,
La compensacion por razon...).

A nuestro juicio se trata de otra manera de satisfacer los alimentos a los
que es condenado el conyuge no custodio —cuando el uso se atribuye
por existencia de hijos comunes— o a pagar la parte alimenticia de la
prestacion compensatoria, dado que, sin calificarlo —ni poderse configu-
rar— como un derecho real, tampoco se trata de una simple limitacion
de poder disposicion.

Efectivamente, el derecho de uso debe ponderar como contribucion en
especie para la fijacion de los alimentos de los hijos y, en su caso, para
la prestacion compensatoria debida al conyuge a quien se le atribuye el
uso de la vivienda (art. 233-20.7 CCC). Como se ha explicado para el
supuesto del art. 96 GG, el uso, en este caso, es desgajado de entre las
facultades dominicales (aunque no sea del dominio absoluto, puede pro-
venir de facultades dominicales limitadas, como las que derivan de los
derechos reales de usufructo o del arrendamiento, pero hasta su limite,
segln el art. 233-21.2 CCC) que le corresponderian al conyuge fuerte
que, como sucede en la sentencia comentada, fuera el tinico propietario
de la vivienda. Es un «derecho a usar» o un «derecho al uso» en exclusiva
de la vivienda en cuestion y no un «derecho de uso», entendido como
un derecho real auténomo.

Y este «derecho a usar» tiene un marcado caracter alimentario y se pro-
yecta sobre la vivienda en cuestion, persiguiéndola independientemente
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de quien sea su titular (ej. en caso de venta por parl‘.e‘d‘el‘ conyuge propie-
wario no poseedor), tal y como sefiala el art. 233-25 CCC, e independien-
emente de cudl sea el derecho que los conyuges tenian sobre la misma
(Propiedad, alquiler, ('.O]'llOd:dl.O, usufructo, etc.). Porque ese d;r_echo a
usar es consustancial y desgajable como facultad tanto del dominio (art.
541-1) como del usufructo (una de sus facultades es el derecho a usar,
segtn €l art. 561-2 CCC), como del arrendamlentq de u'llmuebl’es (art.
{546 CC), como del comodato (art. 1740.1 CC). Entendido asi, como
facultad desgajada convertida en derecho, entonces si se comprende que
su alcance no podrid ir mas alld que el alcance que tiene ql def"elcho
sobre el que recae: cuando se extinga el arrendamiento, se extinguira (al
derecho de uso; cuando lo haga el usufructo, asi pasara con el derecho a
usar. Y si resulta que ese «derecho a usar» recae sobre un precario, ten-
dra asimismo consideraciéon de precario. De manera que, como dice el
art, 233-21.2 CCC sus efectos se acaban cuando lo decide aquél que si
tiene derecho a poseer el inmueble, porque «el derecho a usar un preca-
rio» No es mas —y no puede ser mas— que un precario.

El respeto al derecho de uso catalan que preconiza el art. 233-25 CCC
lo hace depender, a nuestro juicio, de su publicidad en el Registro de la
Propiedad (art. 233-22 CCC), sin que se prejuzgue su nau,lra.lcza como
derecho real: pensamos que es un derecho familiar, alimenticio. No obs-
tante es inscribible, se concreta o proyecta sobre el inmueble y lo persi-
gue, dado que el art. 233-25 CCC claramente estipula que no es necesa-
rio el consentimiento del (ex)conyuge no titular para enajenar, sin
perjuicio de si, por estar inscrito, sigue vigente el derecho de uso.

En consecuencia, si tuviera que resolverse el caso que ahora comentamos
vias derecho civil catalan, la solucién seria la misma, dado que el derecho
de uso no estaba registrado. Solo si el derecho de uso hubiese estado
registrado antes que la constitucion de la hipoteca, dicho derecho de
uso deberia ser respetado de acuerdo con los arts. 23322 y25 CCCy a
diferencia de lo que sucedia en derecho comun para el caso en que la
Sra. Isabel hubiese dado consentimiento a la constitucion de la hipoteca
(aunque fuera posterior).

VI. UNA BREVE REFERENCIA A LOS OVERRIDING INTERESTS
INGLESES

El caso Williams & Glyn’s Bank v Boland 1980 en el Reino Unido es
sintomatico de los derechos que tienen los conyuges no titulares registra-
les de la vivienda Familiar en relacion a ésta y qué les sucede en caso de
que el conyuge que aparece como tnico titular registral hipoteca la casa.
En este caso, ambos esposos conribuyeron al pago de la vivienda, aunque
s6lo el marido aparecia en el Registro de la Propiedad. Posteriormente
¢l, unilateralmente, hipoteco la casa, impagando posteriormente, ejecu-
tandose en consecuencia la finca. La Camara de los Lores considerd que
la esposa tenia un overriding interest, que debia prevalecer frente al
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derecho del banco a gjecutar, tanto porque ella estaba ocupando la vj.
vienda conyugal como porque contribuy6 a su adquisicion.

Los overriding interests son derechos no registrables que vencen a cual-
quier otro interest sobre la tierra, aunque éste sea previo y esté regis-
trado. Son derechos como los arrendamientos de corta duracion Ollo-;
derechos legales de paso. Debe inspeccionarse fisicamente la finca paré
cltr@e_rminar sl existe una ocupacion real (la actual occupation es un re-
quisito para la proteccion de los overriding interests, S. 70 (1) (g) Land
Registration Act 1925). La Law Comission ha apostado por la limitacion
de los overriding interests, debido a la peculiaridad de su naturaleza y
efectos, lo que se concretd en la Land Registration Act 2002,

Sergio Nasarre Aznar
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OBJETO Resolucion contractual e incumplimiento reciproco.

PARTES Epaat. S.L (recurrente) conira Compania Mercantil Promo-
ciones O’ Carén S.L. y Don Valentin.

PONENTE  Excmo. Sr. D. Josi ANTONIO SEljas QUINTANA

FALLO No ha lugar al recurso

DISPOSICIONES LEGALES APLICADAS:

Ants. 1101 y ss.; 1124 y 1504 CC.

DOCTRINA:

Es la actora y no el demandado la que ejercila la accion resolulo-
ria del articulo 1124 del CC, sobre la base del incumplimiento
por parte de la vendedora puesto que con la venta de la finca a
otra entidad frusiré definitivamente la posibilidad de que se le
transmiliera, de tal forma que hay la infraccion del articulo 1504
del Codigo Civil, relativo a la resolucion de la compraventa de
inmueble por falla de pago del precio por el comprador, ya que no
se ha producido el requerimiento resolulorio por parte del vendedor
con fundamento en el incumplimiento de la compradora. Ahora
bien, lo que no es posible es convertir en cumplidor a quien no lo es
en virtud de que quien también lo fue no le hizo un requerimiento
resolutorio previo, pues incumplidor es tanto quien no alendio en
el plazo convenido la obligacion de pago, como el que, sin resolver
el contrato, reacciona ante el impago vendiendo la finca a un
tercero, razon por la que el Tribunal de apelacion, acerladamendle,
enjuicio la situacion desde la perspectiva del articulo 1124 del
Codigo sin mencionar, para nada, aquella otra norma del 1 504.

Es hecho prrobado de la seniencia que hubo incumplimiento muluo
de comprador y vendedor, es decir, el incumplimiento ha procedido
de ambas parles conlratantes, situacion que es resuella por la
doctrina de esta Sala en el sentido de que tralandose de negocios

juridicos sinalagmdticos, como es el de compraventa, el incumpli-

miento reciproco impide que pueda constituirse en causa de resolu-
cion, y esld la cuestion de orden factico del incumplimiento por
ambas partes de sus respectivas obligaciones impide acceder a la
concesion de la indemnizacion de danios y perjuicios.
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